
This is a digitai copy of a book that was preserved for generations on library shelves before it was carefully scanned by Google as part of a project 
to make the world's books discoverable online. 

It has survived long enough for the copyright to expire and the book to enter the public domain. A public domain book is one that was never subject 
to copyright or whose legai copyright term has expired. Whether a book is in the public domain may vary country to country. Public domain books 
are our gateways to the past, representing a wealth of history, culture and knowledge that's often difficult to discover. 

Marks, notations and other marginalia present in the originai volume will appear in this file - a reminder of this book's long journey from the 
publisher to a library and finally to you. 

Usage guidelines 

Google is proud to partner with libraries to digitize public domain materials and make them widely accessible. Public domain books belong to the 
public and we are merely their custodians. Nevertheless, this work is expensive, so in order to keep providing this resource, we bave taken steps to 
prevent abuse by commercial parties, including placing technical restrictions on automated querying. 

We also ask that you: 

+ Make non- commercial use of the file s We designed Google Book Search for use by individuals, and we request that you use these files for 
personal, non-commercial purposes. 

+ Refrain from automated querying Do not send automated queries of any sort to Google's system: If you are conducting research on machine 
translation, optical character recognition or other areas where access to a large amount of text is helpful, please contact us. We encourage the 
use of public domain materials for these purposes and may be able to help. 

+ Maintain attribution The Google "watermark" you see on each file is essential for informing people about this project and helping them find 
additional materials through Google Book Search. Please do not remove it. 

+ Keep it legai Whatever your use, remember that you are responsible for ensuring that what you are doing is legai. Do not assume that just 
because we believe a book is in the public domain for users in the United States, that the work is also in the public domain for users in other 
countries. Whether a book is stili in copyright varies from country to country, and we can't offer guidance on whether any specific use of 
any specific book is allowed. Please do not assume that a book's appearance in Google Book Search means it can be used in any manner 
any where in the world. Copyright infringement liability can be quite severe. 

About Google Book Search 

Google's mission is to organize the world's Information and to make it universally accessible and useful. Google Book Search helps readers 
discover the world's books while helping authors and publishers reach new audiences. You can search through the full text of this book on the web 

at http : //books . google . com/| 



Digitized by 



Google 



► 



Digitized by 



Google 



LUCCHINI 



:iH. 




Prof. ADOLFO SACERDOTI 



CtìITRO 1 COBICE ONICO DELIE WWmW 






PADOVA 

TIPOGRAFIA GIO. BATT. RANDI 
1890 



Digitized by 



Google 



Digitized by VjOOQIC 



I 



^y^t-^Acà 



à ^^''uzd:^ 



Prof. ADOLFO SACERDOTI 



X' 



mm ra cobice um beile ()biiu(jìzi()1(i 



(i^ 






PADOVA 

TIPOGRAFIA GIO. BATT. RANDI 
1890 



5A2 



^ BIBLIOTECA LUCCfill 

2226 

V d'BnI. J^f/ 



"^ 



Memoria letta alla R. Accademia eli scienze, loltere. ed arti in Padova 
nella tornata del giorno 9 marzo 1890 ed inserita nel Volume VP 
Dispensa II* degli Alti e Memorie, 



D£C. 20, 1930 



Digitized by 



Google 



In altra mìa lettura, alcuni anni or sono, io ebbi a tratte- 
nervi intorno BÌVesistenza autono7na del diritto commerciale, e 
dopo d'allora la questione fu oggetto di serie controversie cosi 
da noi come all'estero in guisa che mi pare sia il caso di richia- 
mare di nuovo la vostra attenzione sul medesimo tema. 

Fin da quella lettura io vi additava qualche sintomo, da cui 
potevasi dedurre che la questione non avrebbe tardato ad affac- 
ciarsi nel mondo legislativo, ed in ispecie il fatto dell'attivazione 
seguita il F gennaio 1883 del Codice federale svizzero delle ob- 
bligazioni e del commercio, molta parte del quale costituisce una 
legge comune per le obbligazioni civili e per quelle derivanti dal- 
l'esercizio del traffico. Più che un sintomo della prossima attua- 
lità della questione, è stato poi per alcuni un passo verso la so- 
luzione della stessa nel senso del diritto unico delle obbligazioni, 
il fatto che era già avvenuto in qualche Stato all'epoca dell'altra 
mia lettura, e che ora si è compiuto anche presso di noi, del- 
l'abolizione dei tribunali speciali di commercio. Ma quanto a ciò, 
siccome importa che una questione, già di per se difficile e de- 
licata, non s'intorbidi vieppiù coli' intrusione di elementi etero- 
genei, giova sgombrar tosto il terreno, rilevando che se i tribu- 
nali appositi mercantili suppongono anche uno speciale diritto 
del traffico, non regge poi affatto che, reso comune il giudice 
per tutte le controversie di diritto privato, abbia da accomunarsi 
anche il diritto. E evidente invero che, rispetto all'ordinamento 
dei giudizi, ciò che trovasi in questione è semplicemente la mi- 
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gliore idoneità dei giudicanti a conoscere di date materie, e che 
più materie possono perciò benissimo demandarsi ad un mede- 
simo giudice, comunque rimangano regolate da diverse norme 
legislative. 

Abbiamo in questi ultimi tempi scrittori cosi all'estero come 
da noi che sostennero il diritto unico delle obbligazioni, quali il 
Dernburg, il Molengraaf, l'Endemann, il Vivante, il Bolaffio, ai 
quali però altri contrapposero le loro obbiezioni, come il Golds- 
chmidt, il Gareis, il Pappenheim, il Cohn, il Vidari, il Franchi, 
il Supino e chi ha l'onore di farvi la presente lettura. Ed è no- 
tevole la discussione avvenuta in proposito in seno alla commis- 
sione nominata dal Consiglio federale tedesco fra i magistrati 
delle Corti supreme per tracciare i fondamenti del progetto di 
Codice civile germanico, e che terminò colla deliberazione, ap- 
provata dal Consiglio federale, di mantenere distinti i due Codici, 
civile e commerciale, in seguito a che il progetto, omai compiuto, 
di Codice civile tedesco, se tocca eziandio qualche materia com- 
presa nel Codice di commercio, ciò in gran parte dipende solo 
perchè quest'ultimo aveva invaso il campo della legislazione ci- 
vile, affine di ovviare al danno della molteplicità delle leggi civili 
esistenti nei vari paesi tedeschi, e non ne rimane affatto pregiu- 
dicata la massima della separata codificazione dei due diritti. In 
quella vece nel Basso Canada fu promulgato un Codice comune 
civile e di commercio, ed ha il medesimo obbiettivo un progetto 
di Codice civile che pende davanti agli organi legislativi dello 
Stato di New-York. Giova però avvertire che tali esempì ame- 
ricani di Codice unico civile e commerciale ne vengono, come 
il Codice svizzero delle obbligazioni e del commercio, da paesi 
ove tutti i ceti degli abitanti indistintamente si dedicano ad affari 
di speculazione. 

Nell'uno e nell'altro campo s' invocano motivi storici insieme 
e razionali a sostegno dell'assunto rispettivo. 

In via storica, quanto sostanzialmente si dice è che il diritto 
romano classico, sorto quando Roma era il centro economico del 
mondo noto agli antichi, aveva un contenuto cosi liberale e pie- 
ghevole nelle proprie applicazioni da riuscire un'ottima legge 
egualmente per gli affari civili e per quelli di commercio, ed in 
fatto reggeva indistintamente gli uni e gli altri affari; che se 
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nel Medio Evo, col rifiorire della civiltà e dei commerci, si provò 
il bisogno d'uno speciale diritto mercantile, la ragiono fu perchè 
il diritto romano della decadenza, trasfuso nella codificazione giu- 
stinianea, non corrispondeva più all'indole del traffico, il quale 
irovavasi eziandio nella necessità di deludere con ingegnosi av- 
vedimenti le restrizioni opposto dalla legislazione canonica; che 
in questa lotta per l'esistenza i negozianti ebbero un fortissimo 
presidio nella costituzione loro secondo il sistema del tempo in 
forma di corporazione retta da propri capi e da proprie leggi 
particolari; che le vittorie siffattamente ottenute dal commercio 
nel campo giuridico furono sostanzialmente rivendicazioni, il cui 
beneficio è giusto che, abolita la corporazione del commercio, si 
estendano parimenti ad ogni ordine di persone come ad ogni or- 
dine di negozi, e che gli studi rinverditi delle fonti romane, sotto 
i cui auspici si compie nei vari Stati la riforma della legislazione 
civile, porgono un terreno comune egualmente adatto per l'espli- 
cazione di ogni maniera di corrispondenze giuridiche d'ordine 
privato, comprese eziandio quelle del commercio. A conferma di 
ciò si cita l'esempio di un popolo commerciale per eccellenza, 
l'inglese, presso il quale il diritto romano ha avuto bensì im- 
portanza dottrinale, ma senza che sia stata attribuita forza di 
legge alla codificazione giustinianea (1), e che non ammise un 
sistema legislativo apposito mercantile distinto da quello per gli 
affari civili. 

A ciò fu risposto che la riforma delle leggi civili sulle orme 
del diritto romano classico certamente può avere l'effetto di ren- 
dere più e più norme identiche per gli uni e per gli altri affari, 
ma che d'altra parte i commerci del giorno d'oggi hanno tali 
proporzioni, tal varietà di forme e complessità di meccanismi che 
l'assetto loro presente sarebbe stato giudicato sogno di mente in- 
ferma anche nei tempi migliori di Roma, per cui ricondurre in 
tutto e per tutto l'ordinamento giuridico eziandio al tipo più puro 
della dottrina romana, sarebbe chiudere l'albero nel guscio che 
si adattava all'embrione e violare la massima: distingue tempora 
et concordabis jura, che è il canone fondamentale della scuola 

(1) Si veda: Léonard, beitràge zur geschischte cles romischen rechts in 
England und in den Vereinigten - Staaten von Nordamerìca, 

1 
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storica del diritto. Si o.^serva inoltre che anche fra i romani, se 
non fu riconosciuto un dualismo sistematico dei due diritti in 
causa deiresplicazione relativamente modesta del traffico, in fatto 
si riconosceva però una demarcazione fra il campo civile ed il 
commerciale, come può desumersi dalle parole di Cicerone con- 
tenute nel suo libico de offlciis: ut quaestuosa mercatura, fruc- 
(uosa aratio diciiur, e si emanavano particolari precetti per sin- 
gole manifestazioni del commercio, quali la navigazione, gli affari 
di banca ed i pubblici mercati. Quanto poi all'esempio dell' In- 
ghilterra, si dice che il difetto dei due distinti sistemi legislativi 
non ò che una conseguenza necessaria del fatto che in quel paese 
il diritto in generale non è codificato, ma che ciò non toglie 
che anche colà possa raccogliersi dalla common e dalla statute 
lato una serie di precetti, i quali costituiscono un diritto spe- 
ciale mercantile di non minor mole di quello esistente nei paesi 
in cui si è adottato il partito della codificazione (1). Non versò 
in condizioni dissimili dall'Inghilterra Venezia, che egualmente 
nò riconobbe come legge il diritto giustinianeo, nò fece una di- 
stinzione formale del diritto mercantile in confronto del diritto 
civile, ma che ha tuttavia potuto tramandarci un materiale co- 
pioso di costumanze e statuti in materia di commercio. E dopo 
ciò si deve concludere che in via storica non hanno forza i mo- 
tivi addotti per far cessare il dualismo dei diritti, ma che al con- 
trario l'esistenza di questo dualismo istituisce essa stessa un 
motivo storico potentissimo per conservarlo, atteso che non può 
negarsi la verità di quanto osservò già da gran tempo il Gold- 
schmidt ed osserva eziandio nella succitata sua deliberazione il 
Consiglio Federale tedesco, che sarebbe assai diverso il caso 
quando si avesse dovuto formare ab evo la legislazione del diritto 
privato, in confronto del problema che si affaccia attualmente 
di fronte a due legislazioni già esistenti, date le quali, la fusione 
dei due diritti significherebbe far getto del prezioso aiuto d'una 
diuturna ed autorevole giurisprudenza. 

Ora passando dai motivi storici ai razionali, si concede pure 
che non sia il caso di chiamare senz'altro Gaio e Papiniano a 
decidere le odierne controversie commerciali, si ammette che le 

(1) Vedi Goldschmidt, Zeitschrift dello slesso, Voi. XXXIII, pag. 302. 
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vecchie formule vengono continuamente elaborate e rinnovate 
iieirevoluzione loro attraverso al moltiplicarsi ed al rimutarsi 
dei fatti, per cui, secondo esprime scultoriamente il Brugi (1), 
vengono create nuove utilità nei principi romani, come segue 
nella produzione economica, che non creando le cose, crea però 
nuove utilità in esse, ma si sostiene che questa elaborazione non 
può separare gli affari civili dai commerciali, e deve compiersi 
unitamente per gli uni e gli altri, mettendo capo cosi ad un di- 
ritto unico delle obbligazioni e del commercio. 

Si adducono per tale assunto motivi d'ordine economico e 
motivi d'ordine giuridico. Nell'ordine economico si ravvisa la 
forma dell'impresa e della negoziazione commerciale penetrare 
ovunque ed improntare ogni specie d'esercizio industriale e di 
transazione privata. E virtualmente commercio, si dice, la colti- 
vazione del suolo coi mezzi poderosi della meccanica e della chi- 
mica organica, nei sodalizi cooperativi applicati alla produzione 
ed al credito si vede l'associazione per il traffico estesa alle più 
modeste e più numerose forze economiche della nazione e final- 
mente mercè la cambiale e la società anonima la forma commer- 
ciale si applica ad ogni ordine di cittadini ed allo obbligazioni 
derivanti da ogni e qualunque specie d'affari. Si osserva poi che 
anche gli atti di coloro, i quali non fanno commercio, si coor- 
dinano però alle imprese di traffico perchè Sono compere, vendite, 
locazioni d'opera, in cui l'altro contraente è un imprenditore 
mercantile, secondo è il caso degli acquisti fatti presso ai nego- 
zianti al minuto dai consumatori, dell'alienazione delle derrate 
campestri nelle corrispondenze fra i possidenti ed il commercio 
dei contratti fra i padroni di fabbrica e gli operai. E si con- 
clude che, se tutto si commercializza nell'epoca presente (2), è 
anche logico e giusto che cessi la difformità dei precetti nel 
campo del diritto delle obbligazioni e t'itto prenda norma dal- 
l' indole e dai bisogni del traffico. 



(1) La riforma della nostra legislazione civile pag. 3. 

(2) Sulla cresciuta espansione del commercio si veda anche: Manara; del- 
Vodierna importanza del diritto commerciale e del metodo per istudiarlo, dove 
non si conclude però in favore d'un codice unico delle obbligazioni. 
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Ma riesce anzitutto evidente come zoppichi il raziocinio 
suesposto, in quanto si vuole che Tatto del contraente, il quale 
non fa commercio, venga assorbito da quello dell'altro contraente 
e rimanga cosi un'appendice dell' impresa di traffico. Ben so che 
questo, che chiamerei mililarismo industriale, trova molteplici 
fautori oggi giorno, ma credo che elevando cosi a sistema quanto 
sembra suggerito da certe parvenze, le quali spiccano in più ma- 
nifestazioni della vita economica odierna, si smarrirà facilmente 
la traccia di quell'equa giustizia distributiva che ha per segna- 
colo il redde Caesari e il redde Deo in qualsiasi campo del- 
l'umana attività e delle corrispondenze sociali. E perciò stimo 
che alcune moderne legislazioni commerciali abbiano invaso il 
campo civile colla disposizione che quando il contratto è com- 
merciale per una delle parti si applichino anche all'altro con- 
traente i precetti mercantili (1). Quando non si ceda alla sedu- 
zione di fingere siffattamente il commercio ove difetta il sostrato 
mercantile, rimane dunque intanto un ampio contingente di atti 



(1) Ciò non è ammesso tanto sotto il Codice di commercio francese quanto 
sotto Tolandese. Una disposizione espressa in diverso senso dava il Codice 
italiano del 1865 (art. 91), la quale, con qualche emenda nella dizione, veniva 
riprodotta nel progetto preliminare per il Codice attuale (art. 57), ed il progetto 
prussiano per un Codice di commercio (art. 986 e 1022), sottoposto alla Con- 
ferenza di Norimberga, riannodavasi pure al sistema dei Codici suddetti. In quella 
vece la massima di applicare ad amendue le parti la legge commerciale fu adottata 
dal Codice di-commercio germanico del 1861 (art. 277) e dalFitaliano del 1882 
(art. 54). Non vanno però estesi, a norma di quest'ultime legislazioni, dall'uno 
all'altro contraente i precetti inerenti alla qualità di commerciante, che spettasse 
ad uno solamente di loro, il che spiega, come la regola in questione non 
abbia potuto accogliersi dal Codice svizzero delle obbligazioni e del commercio, 
il quale fa dijj^endere l'applicazione delle norme commerciali onninamente dal- 
l'esercizio professionale del traffico. E quanto a ciò si può osservare che la fin- 
zione, per cui storicam'ente si trasformò il diritto mercantile da diritto subbict- 
tivo dei negozianti in diritto obbiettivo del commercio, consistente (Straccila 
Parte III n. 4) nel reputare ogni contraente negoziante rispetto agli atti mercan- 
tili da lui compiuti, può acquistare un fondamento scientifico quando la si coor- 
dini a quel presupposto subbiettivo dell'intento di traffico per parte di chi 
compie l'atto, che è comune all'esercizio isolato ed al professionale del com- 
mercio, e che, dato ciò, quelle ragioni per cui si eccepiscono dal precetto in 
questione le norme professionali del commercio, varrebbero eziandio per le altre 
norme commerciali. 



Digitized by 



Google 



— 9 — 
civili distinti dai commerciali nei riguardi d'uno dei contraenti 
in tutti quei casi, tanto numerosi nella pratica, in cui le imprese 
commerciali vengono a contatto con efficienze d'ordine diverso, 
come i produttori agricoli, i dirigenti tecnici, gli operai ed i 
consumatori. 

In un'altra esorbitanza, non del tutto evitata dai più recenti 
legislatori commerciali, s' incorre poi quando si guardano gli atti 
dietro il prisma della forma, quasi che qui pure la bandiera 
avesse da coprire la merce. L'utile applicazione di certe forme, 
che una volta erano riservate al commercio, eziandio fuori dal- 
l'ambiente mercantile, fece sorgere l' idea che mutasse per ciò la 
natura stessa degli atti, giacché le forme commerciali collega- 
vano le nuove attività economiche, a cui venivano ad applicarsi, 
al movimento generale mercantile, ed agivano quali altrettante 
possenti braccia del commercio, che attiravano nell'orbita dello 
stesso tutto quanto riceveva in tal guisa l'impronta del traffico. 
Ma anche qui il raziocinio oltrepassa la giusta misura, poiché il 
riavvicinamento indotto fra il commercio e gli afiari civili, avendo 
nei casi in questione il suo fondamento onninamente nella forma 
degli atti, si è fatto tutto quanto trovasi richiesto quando si è 
tolto ogni impedimento per l'applicazione delle forme anzidette 
indistintamente agli uni ed agli altri afiari, ma si cade invece 
in un evidente eccesso quando si attribuisce senz'altro qualifica 
mercantile, in ragione della forma da essi rivestita, ad atti, che 
sono e rimangono di lor natura intrinsecamente civili. In tal 
guisa e da lodarsi il nostro legislatore commerciale perchè, pure 
ammettendo (art. 229 Codice di commercio) che le società civili 
possano assumere la forma delle società per azioni, esclude però 
che riescano pareggiate, come le società mercantili, alle persone 
dei commercianti, ed in ispecie che soggiaciano alle norme sul 
fallimento (1). Al contrario appare eccessivo il disposto della 
legge tedesca del 1870, la quale dichiara commerciali per ogni 

(l) L'articolo 229 del Codice, emanato quando sussistevano tuttavia gli ap- 
positi giudizi mercantili, dichiara che tali società non sono sottoposte neppure 
alle norme di esso Codice sulla competenza. Anche adesso però, conservandosi 
distinta la sede mercantile dalla civile per ciò che risguarda la forma del pro- 
cedimento, rimane che le norme sul procedimento mercantile non possono ap- 
plicarsi alle società civili per azioni. 
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effetto le società civili costituite in forma di anonime o di acco- 
mandite per azioni. Per ciò che attiene alla cambiale s' invertono 
le parti, ed è da noi, e non in Germania, che si ò oltrepassato 
il giusto confine, poiché il nostro Codice di commercio attribuisce 
la qualifica mercantile in ogni cas^ all'obbligo cambiario (1), 
laddove la legislazione tedesca ne fa invece un'obbligazione sui 
generis, lasciando poi che il negozio, il quale ha dato causa alla 
stessa, resti governato dal diritto civile ovvero dal commerciale 
a norma della propria sua indole. 

Non regge adunque che quegli atti, di cui pure non si può 
negare l'intrinseca natura civile, sì trovino invincibilmente at- 
tratti nella cerchia del traffico, sia quale accessorio delle imprese 
mercantili, sia in causa della forma commerciale usata nelle cor- 
rispondenze fra i contraenti. 

Ma giungendo al punto vitale della questione, non è poi af- 
fatto vero che omai abbiano indole civile soltanto le anzidette 
ramificazioni del grande, albero economico, e che il nucleo dello 
stesso trovisi onninamente costituito dal traffico (2), poiché anzi 

(1) Ciò non si giustifica per il motivo di tutelare con mezzi particolarmente 
rigorosi i creditori, quando il Codice ha resa la cambiale per se stessa ben 
superiore in potenza alla generalità dogli atti commerciali d'obbligazione, attri- 
buendo alla stessa Teffetto dell'esecuzione parata. 

(2) Del resto poi, ove pure la proposizione fosse in armonia colla realtà 
delle cose, non sarebbe necessario alcuno sforzo legislativo affine di provvedere 
adeguatamente all'uopo, quando l'elenco degli atti commerciali è dimostrativo 
e non tassativo secondo avviene presso di noi (il che non ne sembra trovarsi 
contraddetto, come espresse il Vivante nel Monitore dei Tribunali di Milano 
(anno XXX pag. 141) dalle conseguenze penali ed altre aventi carattere ecce- 
zionale annesse alla qualifica mercantile, poiché tali conseguenze vengono in- 
sieme a molte altre non aventi siffatta indole e quindi non possono importare 
che la norma sulla qualifica mercantile debba dirsi essa stessa una norma d'ec- 
cezione, e in ogni modo l'applicazione della qualifica mercantile in via di ana- 
logia sarebbe da escludersi per le suddette conseguenze ma non già per tutte 
le altre), e nel tempo stesso è tolta qualsiasi delimitazione artificiale del traffico, 
come ad esempio quella che gli atti non abbiano per oggetto beni stabili. Con 
tali norme invero, se nelle condizioni economiche odierne ogni contrattazione 
sui beni ricade, secondo si asserisce, nel concetto del commercio, tutte natu- 
ralmente riparerebbero sotto le grande ali della legge commerciale, ed i pre- 
cetti diversi intorno ai contratti civili, sebbene scritti nella legge, riuscirebbero 
del tutto innocui, rimanendo lettera morta per il difetto di qualsiasi caso di 
loro possibile applicazione. 
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L'esame dei fcitti persuade che sarebbe egualmente erroneo il 
dedurre Tassorbimento d'ogni attività economica da parte del 
traffico per ciò che odiernamente si moltiplicano i contatti fra 
il commercio e gli altri esercizi industriali, come è fallace il 
concludere che, davanti all'efficienza dello Stato, di cui crescono 
in numero gli uffici collo svolgersi del progresso civile, abbia 
da svanire l'essere autonomo delle singole efficienze individuali. 
CoU'avanzare della civiltà Tazione dello Stata aumenta bensì nel- 
l'estensione ma diviene sempre meno intensa, ed il progresso 
civile ha parimenti per effetto di ampliare l'azione del commercio 
quale intermediario fra i vari fattori economici, senza però che 
esso possa mai giungere a sovrapporsi agli stessi e a soverchiare 
quelle diverse funzioni industriali a cui semplicemente si coordina 
perchè viene a collegarle. 

E di fatto che il regime della grande industria nel campo 
inanifatturiero ed in quello dei trasporti e i grandi lavori agri- 
coli per la redenzione del suolo e per la trasformazione delle 
colture ebbero per conseguenza l'atteggiarsi di molteplici esercizi 
quali imprese mercantili, ma hanno tuttavia il loro posto al sole 
anche le minori aziende, e troviamo pur sempre una serie di 
professioni e una quantità immensa di singole contrattazioni, che 
non sono, e per la natura stessa delle cose non potranno in alcun 
tempo divenire commercio. Cosi, fuori dei casi eccezionali ora 
menzionati, l'esercizio agricolo non può confondersi colla specu- 
lazione mercantile, la quale rimane parimenti del tutto estranea 
alle corrispondenze fra i padroni e i domestici e a quelle fra il 
capo e i braccianti nei mestieri e nelle piccole industrie, a quelle 
inerenti al servizio locale dei piccoli esercenti di trasporto per 
terra e per acqua, e di regola non si riscontra afi'atto neppure 
nei mutui e nelle comprevendite e concessioni in locazione dei 
beni stabili (1). E quando si pensa poi all'incessante moltiplicarsi 
delle associazioni di mutuo soccorso e di quelle per l' istruzione 
ed il diletto, e forza il concludere che non sono le aziende com- 
merciali le sole che acquistano oggi giorno terreno, ma che 

(1) Gli atti concernenti beni immobili non soggiaciono al Codice svìzzero 
por le obbligazioni ed il commercio, il quale, come legge federale, non poteva, 
secondo la costituzione in vigore, applicarsi alla proprietà immobiliare. 
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resplicarsi in ogni sua parte della vita sociale crea nuove e sva- 
riatissime combinazioni in ogni ordine di attività economica, con 
un'azione vicendevole eziandio fra il campo commerciale ed il 
civile, per cui vediamo le società d'assistenza e la scuola pro- 
fessionale sorgere presso Tofficina industriale e fra il personale 
della grande impresa di locomozione e la scuola e la società 
d'assistenza alla lor volta divenir centro di sodalizi commerciali 
in forma cooperativa. 

Ma eziandio riconoscendo la demarcazione fra gli affari ci- 
vili ed i commerciali, essa dovrebbe avere secondo i partigiani 
del diritto unico delle obbligazioni una portata meramente eco- 
nomica senza influire affatto sui precetti di diritto privato. La 
legge delle obbligazioni, si dice invero, è semplicemente una serie 
di corollari logicamente dedotti dal principio della libertà delle 
convenzioni private (1), e la logica giuridica non può esser di- 
versa perchè si passa dagli affari civili a quelli di commercio. 
Non si tratta, osservasi ancora, che di tutelare la santità dei 
patti, assicurando cosi parimenti la libertà di tutti, e fuori di 
ciò abbiamo ingiusti inceppamenti, sia che si sacrifichi l' interesse 
del commercio a vieti pregiudizi, secondo avveniva quando era 
proibito, limitato nella sua misura, il frutto del danaro, sia 
che si voglia l'assoluta prevalenza dell' interesse mercantile, come 
è il caso di sovente anche oggi giorno nei regolamenti delle 
grandi compagnie ferroviarie. In tal modo, partendo, qual pre- 
messa, da un concetto incompleto del diritto delle obbligazioni, 
si giunge a conclusioni, che necessariamente riescono erronee. 
É bensì vero difFatti che l'elemento logico si accentua partico- 
larmente nel diritto delle obbli-gazioni, ma ciò non toglie che in 
esso, come nelle altre parti del diritto privato, s'impongano 
eziandio i riguardi morali ed economici, e che quindi, obbediti 
i postulati fondamentali della logica giuridica, quella separata 
esistenza delle efficienze civili e delle commerciali, che jDur si 
riscontra nell'ordine economico, abbia da rispecchiarsi nel distinto 



(1) Ben rileva tale concetto, comunque senza applicarlo alla questione in 
esame, il Saleilles (communication sur la théorie general des obbllgations dans 
le projet de Code civil allemand, nel Bullotin de la Société de- lògìslation com- 
parce, anno XX, pag. 166). 
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loro ordinamento legislativo. Preoccupati, come sono giustamente 
i fautori del diritto unico delle obbligazioni, delle riforme da 
introdursi nel diritto privato per temperare secondo i dettami 
della sociologia, e più generalmente in ordine al criterio morale, 
certe durezze della logica giuridica, non avvertono che la fusione 
delle due materie sarebbe d'ostacolo all'adozione eziandio nel 
campo civile di alcuni precetti, mossi dal suddetto intento, i quali, 
applicati alle corrispondenze del traffico potrebbero compromet- 
tere il buon successo degli affari non meno che i divieti canonici 
contro le usure (1). Come avverte giustamente il Supino (2): 
« il diritto commerciale non è il diritto di singoli atti, ma quello 
del commercio, funzione sociale, l'esercizio della quale richiede 
norme particolari ». 

Che se poi si dice che cogli odierni mezzi di comunica- 
zione e coU'espansione presa dal credito (3), i rigori mercan- 
tili, intesi al pronto adempimento degli obblighi, sono divenuti 
lina necessità nei riguardi di ogni e qualunque debitore, si al- 
lude con ciò soltanto ad una parte del diritto commerciale, e 
rimane qui pure da vedere fino a qual punto le anzidette condi- 
zioni dell'ambiente sociale possano giustificare l'estensione delle 
norme commerciali a tutti gli ordini delle private corrispon- 
denze. 

Il Goldschmidt (4) accenna a più disposizioni, che senza 
offesa della logica giuridica e tenuto tutto il conto dello stato 
odierno dell'ambiente sociale, si adattano convenientemente ai 
bisogni del commercio e non gioverebbero afi'atto invece nel 
campo civile. Tale è il giudizio che egli fa delle norme sugi' in- 
stitori, sulla separazione fra il patrimonio sociale e quello par- 
ticolare del socio e sulla gestione delle società di commercio. 



(1) Tale sarebbe quello sulla rescissione dei contratti per lesione oltre alla 
metà, di cui il nostro Codice di commercio, il quale ammise la possibilità che 
la qualifica legale mercantile si estenda ad atti concernenti beni immobili, 
avrebbe dovuto escludere Tapplicazione alle vendite commerciali immobiliari. 

(2) Il diritto commerciale, periodico, Voi. VII. pag. 453. Si veda poi intorno 
al reciproco nesso degli atti, che giustifica l'apposito ordinamento legislativo 
del commCTcio, Tlntroduzione al Corso di diritto commercialo del Vidari. 

(3) Vivantc per un Codice unico delle obbligazioni pag. 11. 

(4) Zeitschrìft dello stesso Voi. XXIII, pag. 302. 
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Il Cohn (1) avverte air impossibilità di estendere la presunzione 
mercantile sull'onerosità delle prestazioni a quei casi in cui si 
presume invece la gratuità nelle corrispondenze della vita civile. 
Anche il Vivante (2) ammette non essere abbastanza provato che 
le norme commerciali sulla solidarietà, sugl'interessi presunti 
dei debiti pecuniari e sui libri di commercio si possano esten- 
dere neir identità loro ai rapporti civili. Lo stesso Codice federale 
svizzero delle obbligazioni e del commercio, addotto quale esempio 
di legge unica delle obbligazioni, subisce la necessità di alcuni 
importanti divari fra le materie civili e lo commerciali, pur fa- 
cendo di quest'ultime un semplice diritto professionale dei com- 
mercianti, secondo avviene rispetto al conto corrente (art. 138 
al. 2), al diritto di ritenzione (art. 224), alla tacita risoluzione 
della compravendita (art. 234), all'interesse nel mutuo (ari 330), 
al patto d'anatocismo (art. 335), all'obbligo d'iscriversi nel regi- 
stro di commercio (art. 865 al. 4), alla tenuta dei libri di com- 
mercio, (art. 877-880). E la legge svizzera sulla esecuzione ed il 
fallimento, che fu testé sanzionata dal suffragio popolare, riserva 
il fallimento ai soli commercianti pure ammettendo un procedi- 
mento collettivo di liquidazione dell'azienda ed il concordato an- 
che per i non commercianti. Sulle orme del legislatore svizzero, 
in generale si ammette dai fautori del diritto unico delle obbli- 
gazioni che l'esercizio professionale del commercio abbia delle 
apposite norme (3), e con ciò si viene semplicemente ad atte- 
nuare un'accusa, che si fa dagli stessi in via subordinata alla 
separazione fra i due diritti; che anche ammessa l'indole eco- 
nomica diversa delle rispettive materie, a cui possa corrispon- 
dere un distinto ordinamento legislativo, quest'ultimo però non 
riesca opportuno per la difficoltà di segnare le caratteristiche 
dell'atto di commercio (4). Rimane invero in tal guisa pur sem- 

(1) Drei vissenschàftUche vorlràge, pag. C8. 

(2) Diritto commerciale periodico, Voi. VII, pag. 315. 

(3) Vivante per un Codice unico dello obbligazioni. 

(4) Le incertezze, come nota il Vivante (op. cit. nella nota precedente) ven- 
gono diminuite, ma non già tolte dall'istituzione del pubblico registro dei com- 
mercianti. Ne sembra però che la difficoltà in questione sia stata esagerata e 
che quando si faccia derivare la qualifica legale mercantile onninamente dal- 
l'intento delle parti diretto a scopo di traffico, non manchi affatto all'uopo un 
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pre la difficoltà per demarcare il concetto dell'esercìzio profes- 
sionale dei negozianti. Riconosciuta cosi la necessità di più divari 
legislativi, si deve poi anche riconoscere che poggiando essi sulla 
diversa natura economica dei ^due ordini di fatti, costituiscono, 
secondo motivava la citata sua deliberazione il Consiglio fede- 
rale tedesco, un insieme organico, al quale deve corrispondere 
lina separata codificazione, per cui non sarebbe affatto sufficiente 
la proposta del Dernburg (1), di ridurre il diritto commerciale 
all'umile ufficio d'un regolamento professionale (2). 

Oltre a ciò, quando si ammette il vario contenuto economico 
dei due diritti, fa d'uopo anche ammettere che il processo loro 
evolutivo nel tempo e nello spazio segua diversamente in armonia 
coU'evoluzione dei fatti economici, che entrano rispettivamente 
nell'orbita dell'uno e dell'altro diritto. E cosi non si può dispen- 
sarsi dal tener conto di quelle due note caratteristiche del com- 
mercio, dell' incessante rimutarsi del tipi contrattuali, e della co- 
munanza delle norme regolatrici dei negozi nelle corrispondenze 
internazionali. « Accogliere il diritto commerciale nel Codice ci- 
vile sarebbe, dice il Goldschmidt (3), od esporre quest'ultimo alla 
necessità di frequenti revisioni e riforme, o condannare all'iner- 
zia il diritto commerciale », e cita ad esempio di materie com- 
merciali, che danno presentemente luogo a continue innovazioni 
legislative quelle delle società per azioni, e del diritto di trasporto, 
in ispecie il ferroviario. Ed il Consiglio federale germanico, nella 
citata sua deliberazione (4), per non comprendere il diritto com- 
merciale nel Codice civile comune tedesco, particolarmente rile- 
vava come faccia d'uopo che il diritto mercantile d'un singolo 
Stato si uniformi a quello delle nazioni forestiere in maggior 



criterio sicuro, la cui applicazione può essere anche lasciata senza pericglo al- 
Tapprezzamento del giudice, secondo avviene sotto le leggi che dettano un 
elenco meramente dimostrativo degli atti di commercio. 

(1) Lehrbuch des preussischen privatrechts, 

(2) Colla distinta codificazione dei due diritti si possono senza danno in- 
serire più precetti comuni nel Codice civile, poiché quest'ultimi vengono poi 
variamente interpretati nel nesso loro con ciascuna delle due legislazioni. 

(3) Zeitschrift dello stesso Voi. XXIII, pag. 302. 

(4; Zeitschrift cìt. Beilageheft zu Bande XXXIH. pag. 2. 
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misura di quanto si richiede invece rispetto alle altre parti del 
diritto privato. 

I fautori del diritto unico delle obbligazioni affermano, ri- 
spetto a tale caratteristica dell'uniformità internazionale del di- 
ritto mercantile, che (1) l'universalità del diritto non potrà com- 
piersi veramente e utilmente che quando si applichi alla teoria 
generale delle obbligazioni ; che « se faremo una legislazione in- 
ternazionale dei trasporti, dello avarie, della cambiale, mentre 
la teoria generale rimane legata alla sorte del diritto domestico, 
noi avremo creato uno strumento comune, che darà suoni discordi ». 
A questo risponde però ottimamente un autore tedesco, il Cohn (2), 
con esempi di fatto desunti dall'esperienza della sua patria, av- 
vertendo cioè come l'Ordinanza germanica sulle cambiali ed il 
Codice tedesco di commercio abbiano costituito un grandissimo 
progresso nella condizione giuridica del paese, ad onta che la- 
scino insoluta la pluralità dei problemi d'ordine generale sulle 
obbligazioni. « Certo, deve dirsi collo stesso Cohn, un diritto 
mondiale sulle obbligazioni sarebbe da desiderarsi ancor meglio 
che un diritto mencantile mondiale; ma il primo è di malage- 
vole attuazione, laddove il secondo in tutto od in parte sta nel 
campo della possibilità anche al presente ». E si può aggiungere 
eziandio che, prevalendo attualmente fra le varie nazioni il si- 
stema della partizione dei due diritti (3), verrebbero ad isolarsi 
nel consorzio internazionale quegli Stati che si appigliassero al- 
l'altro sistema del diritto unico delle obbligazioni. D'altronde anche 
i propugnatori di quest'ultimo sistema riconoscono il vantaggio 
di accordi internazionali per singoli istituti mercantili (4), il che 
importa che si deva a più forte ragione ammettere l'utilità del- 
l'accoglimento nei vari Stati d'una intera legislazione commer- 
ciale uniforme. 

(1) Vivante per un Codice unico delle obbligajjoni pag. 13. 

(2) Op. cit. pag. 75 nota 76. 

(3) E un fatto eloquente quello della riforma, compiutasi di recente oppure 
allo ^studio, del diritto mercantile in più paesi, come il nostro, il Belgio, la 
Spagna, r Olanda ed il Portogallo, i quali possedono un Codice civile, senza che 
si abbia pensato, o si pensi invece di fondere in quest'ultimo T intera materia 
delle obbligazioni. 

(4) Vivante nel Diritto commerciale periodico, 1. cit. 
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Deriva qual conseguenza delle due caratteristiche testé esa- 
minate che riesca un fattore continuo del diritto mercantile 
Tuso del commercio, il quale, svolgendosi contemporaneamente 
ai bisogni cui provvede, ed essendo di sua natura cosmopolita, 
supplisce all'opera meno sollecita e localizzata dei legislatori. 
E col diritto unico delle obbligazioni, farebbe d'uopo di scegliere 
fra la massima commerciale del riconoscimento della consuetu- 
dine quale fonte giuridica e la massima generalmente ammessa 
dai Codici civili di pareggiare alle leggi solo singole consuetu- 
dini appositamente richiamate dal legislatore ed attribuire fuori 
di ciò all'uso un mero ufficio interpretativo dei contratti. V'ha 
chi ravvisa quest'ultimo ufficio come sufficiente anche per il com- 
mercio (1) e v'ha al contrario chi stima che l'uso qual fonte 
giuridica si adatti parimenti ad ogni maniera di attività econo- 
mica, il cui essere, si dice, è un divenire incessante (2). Io credo 
che nò i commercialisti aderirebbero alla prima di tali due pro- 
posizioni (3), la quale trovasi contraddetta dalla generalità delle 
legislazioni commerciali in vigore nei vari Stati, né i civilisti 
aderirebbero alla seconda, come il dimostra il recente esempio 
del progetto germanico di Codice civile, il quale sancisce al suo 



(1) Vivante per un Codice unico delle obbligazioni pag. 14. Lo stesso au- 
tore esprimeva una diversa opinione in proposito nell'altra sua pubblicaziona 
di data precedente: gli usi mercantili (Archivio giuridico voi. XXIX pag. 234) 
o affatto di recente (nel Diritto Commerciale per. voi. VII pag. 318) ha giusti- 
ficato l'attuale suo assunto colle parole: « si può forse fare un taglio netto fra 
una finzione e l'altra dell'uso? quante volte il giudice, sopra una presunta 
volontà dei contraenti, applica una massima obbiettiva di diritto consuettidinario, 
come quella che è più conforme alla natura delle cose! La distinzione che pare 
decisiva nella scuola, si attenua poi fino a scomparire nella pratica giudiziaria ». 
A questo però ne pare facile il rispondere che in quanto la legge non riconosca 
un dato uso quale fonte giuridica, vi potrà essere benissimo nello stesso il 
sostrato di una massima di diritto consuetudinario, ma l'efficacia sua rimarrà 
pur sempre soltanto quella dei contratti, meno estesa, cpme è ben noto, cìm 
quella delle leggi, alle quali viene invece a pareggiarsi l'uso avente autorità 
di fonte giuridica. 

(2) Bolaffio per un Codice unico delle obbligazioni pag. 23. 

(3) Cohn op. cit. pag. 75 nota 73. Si avverta ad esempio l'importanza, che 
hanno in commercio i quasi-contratti e i quasi-d ditti, per cui non troverebbe 
applicazione l'uso limitato siffattamente nel proprio ufficio. 
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art. 2 che abbiano ad osservarsi gli usi nel solo caso in cui sono 
richiamati dalla legge, norma poi anche questa che potrà trovare 
bensì la sua applicazione in altre leggi comuni a tutto l'Impero 
oppure locali, ma non la trova affatto negli articoli successivi 
del progetto, ninno dei quali fa menzione di usi. E dato ciò si 
può prevedere che nel bivio rimarrebbe sacrificato l' interesse 
del commercio, in vista esclusivamente del quale non si può sup- 
porre che venga ammesso l'uso come fonte giuridica per tutte 
indistintamente le transazioni private. E quanto avvenne in Isviz- 
zera, dove il Codice per le obbligiizioni ed il commercio si ri- 
porta bensì in dati casi a particolari usi locali (1), ma non ri- 
conosce già in via generale come fonte giuridica Tuso. E lo si 
capisce perfettamente quando si avverta che coloro stessi, i quali 
invocano l'ampio riconoscimento dell'uso per ogni ordine d'affari, 
ammettono poi che l'elaborazione dello stesso ò attiva solo in 
quelli che attualmente si qualificano per commerciali, e negli 
altri invece riesce lenta (2), escludendo con ciò l'unica ragione 
che avrebbe potuto rimanere oggidì nel campo civile, dove non 
milita come nel mercantile il motivo dell'uniformità internazio- 
nale, per attribuire all'uào la forza di fonte giuridica, quella cioè 
che le norme di diritto seguano davvicino nell'evoluzione loro il 
rimutarsi dei fatti, atteso che, sostituiti ai governi assoluti i co- 
stituzionali, non è più il caso di ravvisare nel riconoscimento 
dell'uso eziandio un omaggio prestato alla volontà popolare, la 
quale ha già i suoi rappresentanti, che cooperano alla forma- 
zione delle leggi e non ha per ciò d'uopo d'estrinsecarsi a mezzo 
dell'uso (3). 

E poi da avvertire che col Codice unico delle obbligazioni ove 
pure si ammettesse quale fonte giuridica l'uso, nello stato odierno 

(1) Ad esempio negli articoli 282, 340, 343 e 344. 

(2) Bolaffio op. oit. pag. 24 e Vivante (nel Diritto Commerciale per. voi. VII 
pag. 348), con che si viene indirettamente a riconoscere la distinzione fra la 
materia civile e la commerciale, che, accordata cosi nel campo dell'uso, non si 
comprende perchè vogliasi poi negare in quello della legge. 

(3) Dato ciò, non regge quanto esprime il Vivante (1. cit. nella nota 
precedente) che il Codice civile non abbia accolto Tuso fra le fonti giuridiche 
solo affinchè non valesse riguardo alle discipline sulla cittadinanza, la famiglia, 
le successioni ed altre attinenti all'ordine pubblico. 
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del diritto, non lo si potrebbe però accogliere a deroga, ma solo 
a supplemento della legge, secondo avviene anche al presente 
rispetto alle leggi mercantili, e siccome colla distinzione attuale 
delle due legislazioni, l'uso del traffico, subordinato bensi alla 
legge mercantile, ha però la precedenza in confronto del diritto 
civile, cosi TefFetto dell'innovazione sarebbe di rendere meno 
libero il campo perchè il diritto si uniformi alla naturale rapida 
espansione dei fatti del commercio. 

Ma se riesce eccessiva la critica dell'attuale ordinamento in 
quanto si giunge addirittura alla proposta d'un Codice unico delle 
obbligazioni, si trova essa invece nel vero quando, nel dettaglio 
delle singole disposizioni, riscontra molte e spiccate discordanze 
fra la legislazione commerciale e la civile, la seconda delle quali, 
si dice, non essere più ornai al livello dei tempi, sia per alcune 
norme comuni ad ogni specie di obbligazioni, sia per moltissimi 
precetti particolari dei vari contratti, come è pur vero che vi 
sono delle esorbitanze nella legislazione commerciale, per cui da- 
vanti all'interesse professionale si fecero cedere le ragioni del- 
l'onesto e del giusto. Ma si diviene fatalisti senza ragione ravvi- 
sando in tali esorbitanze un necessario effetto dell'essere autonomo 
del diritto commerciale e dell'influenza conseguente del ceto mer- 
cantile nella formazione dello stesso (1), e quanto all'emenda del 
Codice civile si appresta evidentemente un rimedio sproporzionato 
al male quando, innanzi a parziali incongruenze, che reclamano 
un riavvicinamento dei due diritti, s'invoca il partito estremo 
della soppressione d'ogni divario legale fra la materia civile e 
quella del commercio, esponendo l'una e l'altra a rimanere a 
disagio e togliendo al diritto commerciale quella funzione d'avan- 
guardia del diritto civile, la quale non può dirsi terminata oggi- 
giorno poiché emerge dall'intrinseca natura dei fatti del commercio. 

Passando dalla parte critica alla parte organica, mi propongo 
in altro incontro di svolgere i criteri per il riavvicinamento dei 
due diritti, giovandomi degli utili indirizzi all'uopo, che porgono 
i lavori legislativi svizzeri e tedeschi (2). 



(1) Virante per un Codice unico delle obbligazioni pag. 11. 

(2) In Germania ò all'ordine del giorno la riforma del Codice di commercio, 
resa necessaria dai lavori colà in corso per il Codice civile, e rispetto a ciò 
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11 programma del semplice riavvicinamento delle du3 legis- 
lazioni parmi consentaneo a quel metodo storico, che collega il 
presente delle istituzioni al loro passato ed insegna a svolgere 
gli organismi giuridici senza far violenza al corso loro naturale, 
laddove la fusione sarebbe invece un salto nel vuoto, di cui si 
potrebbe diro che si è voluta Tunione e si è fatta la confusione. 



va consultata r interessante pubblicazione del P.^* Riesser, col titolo: zur Revi- 
Sion des Handelsgesetzbuch (Zeitschrift d<ìl Goldschmidt Beil. zu Band. XXXIU 
u. XXXV). 
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